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De grote boze wolf aan de deur: een
verhaal over de Commissie, haar
inspectiebevoegdheden en het huisrecht
J.M. Veenbrink*100
De bevoegdheid van de Europese Commissie om in mededin-
gingsrechtelijke procedures een bedrijfsinspectie uit te voeren
staat al lange tijd ter discussie. Er is beargumenteerd dat deze
bevoegdheid strijdig is met het huisrecht. De laatste toevoeging
aan deze discussie kan gevonden worden in de uitspraak
Deutsche Bahn van het Hof van Justitie. Dit artikel zal de
reikwijdte van het huisrecht in het licht van de onderzoeks-
bevoegdheden van de Commissie bespreken.
1. Inleiding
De bevoegdheden van de Europese Commissie in mede-
dingingsrechtelijke procedures staan sinds jaar en dag
ter discussie. Of het nu gaat om een overschrijding van
het legaliteitsbeginsel bij het vaststellen van boetes,1 ef-
fectieve rechtsbescherming,2 het nemo-tenetur-beginsel3
of de advocaat-cliëntvertrouwelijkheid,4 er is altijd genoeg
stof voor discussie. Het huisrecht zoals neergelegd in
artikel 7 Handvest van de grondrechten van de Europese
Unie (hierna: Handvest) en artikel 8 Europees Verdrag
tot bescherming van de rechten van de mens (hierna:
EVRM) is ook een heet hangijzer in de handhaving van
het Europees mededingingsrecht. Het huisrecht be-
schermt particulieren en bedrijven tegen ongeoorloofde
inbreuken in hun (persoonlijke) levenssfeer. Wanneer
de grote boze wolf hun huis omver dreigt te blazen, pro-
beren de drie biggetjes hem met man en macht uit hun
huis te houden. De Commissie tegenhouden bij de in-
gang van een bedrijfspand is, op z’n zachtst gezegd, on-
wenselijk. Toch kan het huisrecht een schild vormen te-
gen deze grote boze wolf. Zo is er in de literatuur beargu-
menteerd dat artikel 20 Vo. (EG) 1/2003, wat de inspec-
tiebevoegdheden van de Commissie bevat, een inbreuk
maakt op het huisrecht, aangezien de bevoegdheden van
de Commissie ten tijde van een inspectie bijzonder groot
zijn en de Commissie geen voorafgaande rechterlijke
machtiging hoeft te verkrijgen.5Deze discussie in de lite-
ratuur is niet nieuw; al in 1961 uitte de commissie voor
de interne markt van het Europees Parlement haar twij-
fels over de inspectiebevoegdheden van de Commissie
in het voorstel voor de eerste verordening (Vo. (EEG) 17)
die de handhaving van de EU-mededingingsregels regelt.
In het verslag uit 1961 staat het volgende:
‘Bij [een] huiszoeking moet een rechterlijke instantie
worden ingeschakeld, omdat huiszoekingen bijvoorbeeld
volgens de Duitse grondwet slechts op rechterlijk bevel
kunnenworden verricht. Demogelijkheid van beroep bij
het Hof van Justitie tegen de beschikking van de E.E.G.-
Commissie, kan niet in de plaats treden van het rechter-
lijk bevel tot huiszoeking, daar de betrokkene dan zelf
het initiatief moet nemen en daardoor op ontoelaatbare
wijze bij zijn verdediging zou worden beperkt.’6
Desondanks is er in Vo. (EEG) 17, noch in Vo. (EG) 1/2003
de verplichting voor de Commissie opgenomen om een
rechterlijke machtiging te verkrijgen voorafgaand aan
een bedrijfsinspectie. Bovendien heeft hetHof van Justitie
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recentelijk nogmaals de inspectiebevoegdheden van de
Commissie niet in strijd geacht met het huisrecht.7
In de uitspraak Deutsche Bahn sluit het Hof van Justitie
nauw aan bij de jurisprudentie van het Europees Hof
voor de Rechten van de Mens (hierna: EHRM)8 en oor-
deelt dat het gebrek aan een voorafgaande rechterlijke
machtiging geen inbreuk maakt op het huisrecht.9 In
deze zaak onderzocht de Commissie vermoedens van
een misbruik van de dominante positie van Deutsche
Bahn en haar dochterondernemingen. De Commissie-
ambtenaren waren tijdens een eerste inspectie geïnstru-
eerd om ook naar een tweede overtreding van de mede-
dingingsregels te zoeken. Mogelijk bewijs voor een
tweede overtredingwerd gevonden,waarop deCommissie
zelfs een tweede en derde inspectie initieerde. Deutsche
Bahn was het niet eens met de gang van zaken en vocht
de bedrijfsinspecties aan, omdat deze in strijd met het
huisrecht en met het recht op effectieve rechtsbescher-
ming zouden zijn. Daarnaast beargumenteerdeDeutsche
Bahn dat de Commissie haar bevoegdheden te buiten is
gegaan door haar ambtenaren tijdens de eerste inspectie
te instrueren om naar andere overtredingen te zoeken.
Het Hof oordeelde inderdaad dat de Commissie door
deze instructie haar boekje te buiten is gegaan. Deson-
danks ging het Hof niet mee met de argumentatie van
Deutsche Bahn over de strijdigheid van de inspectie met
het huisrecht en het recht op effectieve rechtsbescher-
ming. De inspectiebevoegdheden van de Commissie
onder artikel 20 Vo. (EG) 1/2003 zijn, aldus het Hof van
Justitie, niet in strijd zijnmet artikel 8 EVRMen daardoor
is er ‘eveneens’ geen strijd met artikel 7 Handvest.
Daarnaast maakt het Hof van Justitie in Deutsche Bahn,
net als in de zaak Chalkor10 en de zaken KME,11 duidelijk
dat de ex post rechterlijke toetsing conform het vereiste
van effectieve rechtsbescherming is. Hét voorbeeld van
deze toetsing zien we dan ook gelijk in de zaak Deutsche
Bahn terug waarin het Hof van Justitie de twee inspectie-
besluiten vernietigt wegens schending van de rechten
van verweer van de onderneming, aangezien de Commis-
sieambtenaren geïnstrueerd waren om naar bewijs voor
een andere overtreding te zoeken. Het Hof van Justitie
lijkt met de uitspraak Deutsche Bahn een einde te willen
maken aan de discussie over de verenigbaarheid van de
inspectiebevoegdheden van de Commissie in mededin-
gingsrechtelijke zakenmet het huisrecht zoals neergelegd
in artikel 7 Handvest en artikel 8 EVRM.
Het Hof van Justitie beoordeelde de bevoegdheid van de
Commissie om een bedrijfsinspectie te initiëren in
Deutsche Bahn aan de hand van een aantal zaken van het
EHRM. Toch zijn er meer zaken gewezen door het
EHRM over inspectiebevoegdheden van autoriteiten in
verscheidene lidstaten dan de zaken die het Hof van
Justitie noemt. Ook hebben, zoals eerder aangegeven,
verscheidene auteurs vraagtekens gezet bij de inspectie-
bevoegdheden van de Commissie in het licht van artikel 8
EVRM. De vraag is dan ook of de bespreking van slechts
enkele EHRM-zaken in de zaakDeutsche Bahn de twijfels
uit de literatuur omtrent de verenigbaarheid van de be-
drijfsinspectie van de Commissie met het huisrecht kan
doen wegnemen. Met andere woorden: is de bedrijfsin-
spectie door de Commissie inderdaad niet in strijd met
het huisrecht zoals het Hof van Justitie oordeelde. Dit
artikel zal dan ook uitgebreider bekijken of artikel 20 Vo.
(EG) 1/2003 geen schending behelst van het huisrecht
zoals neergelegd in artikel 8 EVRM en daardoor ‘even-
eens’ geen schending van artikel 7 Handvest inhoudt.
De mogelijkheid van een huiszoeking ex artikel 21 Vo.
(EG) 1/2003 zal niet besproken worden.
In het onderstaande zal eerst bekeken worden of het Hof
van Justitie gebonden is aan het EVRM en de rechtspraak
van het EHRM. Daarna zullen de bevoegdheden van de
Commissie tijdens een bedrijfsinspectie uiteengezet
worden. Dewaarborgen diemoeten bestaan rondom een
bedrijfsinspectie om de verenigbaarheid met het huis-
recht uit artikel 8 EVRM te verzekerenworden besproken
aan de hand van een aantal zaken van het EHRM. Tot
slot worden de waarborgen ten tijde van een bedrijfsin-
spectie door deCommissie vergelekenmet dewaarborgen
zoals het EHRM deze heeft ontwikkeld in zijn jurispru-
dentie.
2. Gebondenheid aan EVRM en EHRM-
uitspraken
De EU is (nog) niet toegetreden tot het EVRM,12 en
daarom is de EU ook nog niet gebonden aan het EVRM
en de rechtspraak van het EHRM.13 Daarnaast heeft de
EU ook een eigenmensenrechtencatalogus, waardoor de
noodzaak om het EVRM te gebruiken wellicht beperkt
is.14 Desondanks is het EVRM, en daarmee ook de recht-
spraak van het Straatsburgse Hof, een belangrijke inspi-
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ratiebron voor het Hof van Justitie wanneer het gaat om
de bescherming van fundamentele rechten.15 Het Hand-
vest geeft voorts in artikel 52 lid 3 aan dat rechten uit het
Handvest die corresponderenmet rechten uit het EVRM
minimaal dezelfde bescherming moeten bieden als het
betreffende EVRM-recht. Zo zijn artikel 8 EVRM en arti-
kel 7 Handvest, aldus de Toelichtingen bij het Handvest,
ook corresponderende rechten. Het Unierecht mag wel
een hogere bescherming bieden. Wel blijft het zaak voor
partijen om voor het Hof van Justitie aan te geven dat
een hogere bescherming wenselijk is, aangezien een be-
spreking daarvan anders achterwege blijft. In de uitspraak
Deutsche Bahn geeft A-G Wahl bijvoorbeeld aan dat de
verzoekers niet hebben gesteld ‘dat artikel 7 van het
Handvest ruimere bescherming biedt dan het EVRM’,16
noch hebben ze ‘getracht het Hof (…) op enigerlei wijze
te overtuigen’17 dat artikel 47 van het Handvest (recht op
een doeltreffende voorziening in rechte en een op een
onpartijdig gerecht) een ruimere bescherming biedt dan
het EVRM en daarom hoeft er, aldus de A-G, ook niet
verder op deze punten ingegaan te worden.
Een uitgebreide bespreking van EHRM-jurisprudentie
komt niet vaak aan bod in mededingingsrechtelijke pro-
cedures,18 ondanks de vele argumenten die ondernemin-
gen daarover aandragen. Toch heeft het Hof van Justitie
in het verleden meermaals geconcludeerd dat een han-
delswijze van de Commissie, of inmeer algemenere zin,
de handhaving van het mededingingsrecht door de
Commissie, niet in strijd is met fundamentele rechten
zoals neergelegd in het EVRM.19Daarnaast heeft het Hof
van Justitie ook wel zijn jurisprudentie aangepast om
ontwikkelingen in de jurisprudentie van het EHRM op
te vangen.20 Desondanks blijft een zeer uitgebreide be-
spreking vanmeerdere EHRM-zaken dan vaak achterwe-
ge. In de uitspraakDeutsche Bahn stelt het Hof van Justi-
tie interessant genoeg eerst vast dat er geen inbreuk is
op het huisrecht zoals neergelegd in artikel 8 EVRM en
daardoor is er ‘eveneens’ geen schending van artikel 7
Handvest.21 Bij de bespreking van de effectieve rechtsbe-
scherming oordeelt het Hof van Justitie dat er geen
schending is van artikel 6 EVRM (recht op een eerlijk
proces) en daarnaast dat er geen schending is van het
corresponderende recht in het Handvest, artikel 47
Handvest. De uitspraak Deutsche Bahn is dan ook een
welkome verademing, of nachtmerrie, afhankelijk van
het perspectief, voor mededingingsrechtjuristen.
3. Inspectiebevoegdheden van de
Commissie en de rechterlijke toetsing
Vo. (EG) 1/2003 geeft de Commissie bevoegdheden om
de naleving van het kartelverbod en het verbod op mis-
bruik van een dominante positie te waarborgen. Zo geeft
artikel 20 Vo. (EG) 1/2003 de bevoegdheid om bedrijfs-
panden, bedrijfsterreinen of vervoersmiddelen van een
onderneming te inspecteren. Tijdens deze inspectiemag
de Commissie naast het betreden van verschillende loca-
ties ook boeken en andere bescheiden controleren, uit-
treksels of afschriften daarvanmaken, lokalen verzegelen
en vertegenwoordigers of personeelsleden ondervragen.22
Deze bevoegdheden zijn zeer vergaand. Daarentegen is
de rechterlijke toetsing van een inspectiebesluit enigszins
beperkt, aangezien een voorafgaande rechterlijke mach-
tiging niet noodzakelijk is.
Voorafgaand aan de bedrijfsinspectie heeft de Commissie
geen rechterlijkemachtiging nodig. Eén uitzondering op
deze hoofdregel is opgenomen in de verordening. De
Commissie kan hulp van de politie inroepen indien een
onderneming zich verzet tegen de uitoefening van het
inspectiebesluit van de Commissie.23Nationaal recht kan
voorschrijven dat een rechterlijke machtiging noodzake-
lijk is voordat de politie bijstand mag verlenen.24 De
rechterlijke toetsing is dan wel beperkt tot een toets aan
de authenticiteit van het inspectiebesluit en de proportio-
HvJ EU 24 oktober 2013, C-510/11 P, ECLI:EU:C:2013:696, r.o. 21 waar het Hof overweegt: ‘Whilst, as Article 6(3) TEU confirms, fundamental
rights recognised by the ECHR constitute general principles of the European Union’s law and whilst Article 52(3) of the Charter requires rights
15
contained in the Charter which correspond to rights guaranteed by the ECHR to be given the same meaning and scope as those laid down by the
ECHR, the latter does not constitute, as long as the EuropeanUnion has not acceded to it, a legal instrument which has been formally incorporated
into EU law.’ Een drietal voorbeelden van zaken waarin het Hof de jurisprudentie van het EHRM bespreekt zijn, HvJ EU 5 oktober 2010,
C-400/10 PPU, ECLI:EU:C:201:582 (McB); HvJ EU 18 juli 2013, C-501/11 P, ECLI:EU:C:2013:522, r.o. 33-36 (Schindler) en HvJ EU 18 juni 2015,
C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404 (Deutsche Bahn).
Conclusie A-G N. Wahl in HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:92, punt 41 (Deutsche Bahn).16
Conclusie A-G N. Wahl in HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:92, punt 50 (Deutsche Bahn).17
Zo gaf het Hof bijvoorbeeld in HvJ EU 8 december 2011, C-386/10 P, ECLI:EU:C:2011:815, r.o. 51 (Chalkor) aan dat er ‘enkel’ naar artikel 47
Handvest hoeft te worden verwezen en niet naar artikel 6 lid 1 EVRM. Ten aanzien van de effectieve rechtsbescherming uit artikel 47 Handvest
18
geeft Safjan aan dat het Hof sinds het Handvest bindend werd slechts 16 keer aan artikel 6 lid 1 EVRM refereerde, terwijl er, tot eind 2013, ongeveer
60 zaken waren waarin artikel 47 Handvest werd toegepast door het Hof. Deze 60 zaken zijn alle zaken bij het Hof waarin artikel 47 Handvest
werd gebruikt, dus niet alleen mededingingsrechtelijke zaken. Zie de speech van Safjan gegeven in februari 2014, King’s College London, ‘A
Union of Effective Judicial Protection’, p. 9 (te raadplegen via: www.kcl.ac.uk/law/research/centres/european/Speech-KINGS-COLLEGE.pdf).
Over de redenen van Unierechters om al dan niet te verwijzen naar de jurisprudentie van het EHRM, zie J. Krommendijk, ‘The use of ECtHR case
law by the CJEU after Lisbon: The view of the Luxembourg insiders’,Maastricht Working Papers, 2015/6.
HvJ EU 15 oktober 2002, gevoegde zaken C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P en C-254/99P,
ECLI:EU:C:2002:582 (Limburgse Vinyl) en HvJ EU 8 december 2011, C-386/10 P, ECLI:EU:C:2011:815 (Chalkor).
19
Zie bijvoorbeeld HvJ EU 22 oktober 2002, C-94/00, ECLI:EU:C:2002:603 (Roquette Frères), NtEr 2003, afl. 1/2, m.nt. W. van Weert, par. 29 en
52.
20
HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404, r.o. 36 (Deutsche Bahn).21
Artikel 20 lid 2 Vo. (EG) 1/2003.22
Artikel 20 lid 6 Vo. (EG) 1/2003.23






















naliteit van de inzet van de dwangmaatregelen.25 De na-
tionale rechter mag een oordeel vellen over de vraag of
de inzet van de dwangmiddelen niet willekeurig is. Dit
vereist, zoals het Hof van Justitie heeft uiteengezet in
Roquette Frères, ‘dat de bevoegde nationale rechter zich
ervan vergewist dat er voldoende ernstige aanwijzingen
zijn voor de verdenking van een inbreuk op demededin-
gingsregels door de betrokken onderneming’.26 De
noodzaak van een inspectie mag bijvoorbeeld niet beoor-
deeld worden door de nationale rechter. Zoals A-G Wahl
aangeeft, is het ‘onwaarschijnlijk dat een nationale rechter
een in een concreet geval ingediend verzoek om dwang-
maatregelen afwijst’.27
Na de inspectie zijn er meer mogelijkheden om een in-
spectiebesluit te toetsen. Een eerste mogelijkheid is om
de rechtmatigheid van een inspectiebesluit aan te vechten.
Het Hof van Justitie kan de rechtmatigheid van een in-
spectiebesluit op grond van de vernietigingsprocedure
ex artikel 263 VWEU toetsen. Om de rechtmatigheid, of
legitimiteit, van een besluit te kunnen toetsen, moeten
het voorwerp van de inspectie, het doel van de inspectie
en de vermoedens van een verdenking voldoende (feite-
lijk) onderbouwd zijn. Dit is dan ook gelijk een vereiste
voor de rechtmatigheid van een besluit. De Commissie
is daarentegen niet verplicht alle inlichtingen waarover
ze beschikt te verschaffen. Voorts hoeft de Commissie
ook niet een juridische kwalificatie van de feiten weer te
geven.28 Het Hof van Justitie zal in een dergelijke proce-
dure niet de handelingen die zijn verricht tijdens een
inspectie toetsen, tenzij deze handelingen de rechtmatig-
heid van een besluit aantasten. Het Hof van Justitie kan
die handelingen alleen losstaand toetsen als een hande-
ling rechtsgevolgen beoogt teweeg te brengen.29 Tot op
heden is alleen het verzoek om bepaalde documenten als
beschermd aan te wijzen op grond van de advocaat-cliënt-
vertrouwelijkheid aangemerkt als een rechtens aanvecht-
baar besluit.30
Een tweede ex-post-toetsing kan plaatsvinden in het geval
dat de Commissie een boete of dwangsomop heeft gelegd
vanwege niet-medewerking van een onderneming aan
de uitvoering van een inspectiebesluit. Dit is een besluit
wat eveneens aangevochten kan worden via de vernieti-
gingsprocedure.31
Later in de procedure kunnen de handelingen door de
Commissie verricht ten tijde van een inspectie getoetst
worden in de bodemprocedure door het Hof van Justitie.
Een onderneming kan namelijk beargumenteren dat de
Commissie bepaald bewijs onrechtmatig heeft verkregen,
waardoor een inbreuk op de (materiële)mededingingsre-
gels niet of slechts gedeeltelijk vastgesteld kan worden.32
Deze derde ex-post-toetsing vereist natuurlijk wel een
vaststelling van de Commissie dat de (materiële) mede-
dingingsregels zijn overtreden.
Tot slot kan een onderneming de Unie aansprakelijk
stellen op basis van artikel 340 VWEU voor schade gele-
den als gevolg van een inspectie. Naar mijn weten is er
tot op heden nog geen zaak geweest waarin een onderne-
ming heeft geprobeerd schade ontstaan door een bedrijfs-
inspectie te verhalen op deUnie. Desondanks is dit, aldus
het Gerecht in de zaak Deutsche Bahn, wel een rechtsbe-
schermingsmogelijkheid die een onderneming heeft.33
De Commissie heeft dus brede bevoegdheden tijdens
een inspectie. De rechterlijke controle bestaat voorname-
lijk uit ex-post-toetsingsmogelijkheden door deUnierech-
ter, maar ook uit een marginale ex-ante-toetsing door de
nationale rechter. Meermalen is dan ook de vraag gesteld
of dit geschetste kader van handhavingsbevoegdheden
en rechterlijke toetsing conformhet huisrecht uit artikel 7
Handvest en artikel 8 EVRM is.
4. Het EHRM en het huisrecht
In de uitspraakDeutsche Bahnmaakt het Hof van Justitie
duidelijk dat de inspectiebevoegdheden van de Commis-
sie geen inbreukmaken op het huisrecht zoals neergelegd
in artikel 7 Handvest en artikel 8 EVRM. Hierbij haakt
het Hof van Justitie met name aan bij de uitspraken So-
ciété Colas Est,Harju,Heino en Delta Pekárny van het
EHRM.34 Daarnaast oordeelt het Hof van Justitie dat de
toetsingsmogelijkheden zelf voldoen aan het vereiste van
effectieve rechtsbescherming. Zo sluit hetHof van Justitie
aan bij de EHRM-uitspraken SociétéMétallurgique Liotard
Frère en Canal Plus.35 Toch bestaan er nog vele andere
zaken van het EHRM over bedrijfsinspecties die het Hof
van Justitie niet heeft meegenomen in zijn beoordeling.
Gezien de vele discussies in de literatuur over dit onder-
werp is het daarom zaak om in bredere zin en uitgebrei-
der te bekijken of artikel 20 Vo. (EG) 1/2003 geen inbreuk
maakt op het huisrecht zoals neergelegd in artikel 8
EVRM.Of,met andere woorden, zijn de handhavingsbe-
voegdheden van de Commissie nog steeds Straatsburg-
proof? Voordat de waarborgen van het huisrecht uit arti-
Artikel 20 lid 8 Vo. (EG) 1/2003.25
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kel 8 EVRMbesprokenworden, dient wel de kanttekening
geplaatst te worden dat de jurisprudentie van het EHRM
zeer casuïstisch is.36 Dit betekent dat de verschillende
waarborgen die kunnen bestaan in de context van een
bepaalde zaak moeten worden gezien. Toch is het wel
mogelijk omeen aantal algemenewaarborgen uit verschil-
lende zaken te destilleren.
4.1. Gerechtvaardigde beperking van het huisrecht
Rechtspersonen kunnen zich beroepen op de rechten uit
artikel 8 EVRM.37 Meerdere zaken hebben voor het
EHRM gespeeld die betrekking hadden op een inbreuk
op artikel 8 vanwege bedrijfsinspecties door nationale
autoriteiten. Over het algemeen neemt het EHRM aan
dat een bedrijfsinspectie het huisrecht en het recht op
respect voor correspondentie schendt, zonder verder te
bepalen of het recht op privéleven van een rechtspersoon
kan worden geschonden.38 Het lijkt mij dan ook evident
dat de inspectiebevoegdheden van de Commissie het
huisrecht van ondernemingen uit artikel 8 EVRM beper-
ken. Deze beperking is niet verboden indien de bevoegd-
heden (1) voorgeschreven zijn in een toegankelijke en
voorzienbare wet, (2) een legitiem doel nastreven en
(3) noodzakelijk zijn in een democratische samenleving.
De eerste twee punten zijnmijns inziens geen probleem.
De inspectiebevoegdheden van de Commissie staan be-
schreven in Vo. (EG) 1/2003. Deze ‘wet’ is bovendien
voldoende toegankelijk en voorzienbaar.39 Daarnaast
heeft het EHRM de economische welvaart, die wordt ge-
diend door een bedrijfsinspectie in het kader van de
handhaving van demededingingsregels, als legitiem doel
aanvaard.40 Het derde punt kan voor meer problemen
zorgen. Een inbreukmakendemaatregelmoet noodzake-
lijk zijn in een democratische samenleving. Dit houdt,
aldus het EHRM, in dat ‘the interference corresponds to
a pressing social need and, in particular, that it is propor-
tionate to the legitimate aim pursued’.41 Om te bepalen
of er een sociale noodzaak is voor de inbreuk dient een
lidstaat voldoende relevante redenen aan te dragen.42 Na
het bepalen van de sociale noodzaak vindt de proportio-
naliteitstoets plaats.43 Het EHRM onderzoekt alle waar-
borgen om te bepalen of de inbreukmakende bevoegdhe-
den noodzakelijk zijn in een democratische samenle-
ving.44 Wanneer de inbreuk een rechtspersoon betreft,
hebben de lidstaten wel een grotere appreciatiemarge.45
De vraag is dan ook welke waarborgen het EHRM tot nu
toe in zijn jurisprudentie heeft meegenomen om te bepa-
len of een inbreuk noodzakelijk was. Een kleine greep,
in chronologische volgorde, uit uitspraken van het EHRM
omtrent bedrijfsinspecties is hier dan ook op zijn plaats.
4.2. Noodzakelijk in een democratische samenleving
In Société Colas Est vond het EHRM een schending van
het huisrecht. De bevoegde autoriteiten hadden geen
voorafgaande rechterlijke machtiging en er was geen
supervisie van een senior politieagent ten tijde van de
inspectie.46 Daarnaast bezaten de Franse autoriteiten
zeer brede bevoegdheden. Zo was er onder meer de ex-
clusieve bevoegdheid omde omvang, de lengte, het aantal
en de schaal van de inspecties te bepalen.47 Gezien de
gelijkenissen met de bevoegdheden van de Commissie
bij een bedrijfsinspectie, is deze zaak veelal gebruikt in
de literatuur om te betogen dat een voorafgaande rechter-
lijke machtiging noodzakelijk is voor de Commissie. De
waarborg van een voorafgaande rechterlijke machtiging
is in de zaakWieser en Bicos van het EHRM48 bijvoorbeeld
ook door het EHRM benoemd als een belangrijke factor
om te beoordelen of een beperking van het huisrecht
gelegitimeerd was. Desalniettemin heeft het EHRM in
latere zaken, zoals hieronder zal worden besproken, een
voorafgaande rechterlijke machtiging niet per definitie
noodzakelijk geacht om een inbreuk op het huisrecht toe
te staan.
InWieser en Bicos oordeelde het EHRM dat er een
schending was van het huisrecht van de onderneming
die het voorwerp van de inspectie vormde. Het EHRM
gaf in eerste instantie een aantal elementen die normaal
gesproken meegenomen worden in de beoordeling van
de noodzaak van een inspectie. Zo zal het EHRM kijken
of er een voorafgaande rechterlijke machtiging is, of de
machtiging gebaseerd is op een redelijk vermoeden van
een overtreding, of de omvang van demachtiging redelijk
Zie ook J.H. Gerards, ‘The European Court of Human Rights and the national courts: giving shape to the notion of “shared responsibility”’, in:
J.H. Gerards & J.W.A. Fleuren, Implementation of the European Convention on Human Rights and of the judgments of the ECtHR in national case-law,
36
Cambridge: Intersentia Publishing 2014, p. 66, waarin ze aangeeft ‘that the Court’s interpretations are usually closely aligned with the facts of
the individual case’. Redenen voor deze aanpak en voor- en nadelen worden ook besproken.
Zie bijvoorbeeld EHRM 14 maart 2013, 24117/08, ECLI:CE:ECHR:2013:0314JUD002411708, par. 104, EHRC 2013/102 (Bernh Larsen) en EHRM
16 april 2002, 37971/97, ECLI:CE:ECHR:2002:0416JUD003797197, par. 41, AB 2002/277 (Société Colas Est).
37
Zie bijvoorbeeld EHRM 14 maart 2013, 24117/08, ECLI:CE:ECHR:2013:0314JUD002411708, par. 105 (Bernh Larsen). In EHRM 2 oktober 2014,
97/11, ECLI:CE:ECHR:2014:1002JUD000009711, par. 78, EHRC 2015/28, AB 2015/29, m.nt. T. Barkhuysen enM.L. van Emmerik (Delta Pekárny)
38
en EHRM 15 februari 2011, 56720/09, ECLI:CE:ECHR:2011:0215JUD005672009, par. 34 (Heino) gaat het EHRMervan uit dat de bedrijfsinspecties
inbreuk maken op het huisrecht en op het recht op correspondentie van de rechtspersonen.
Vgl. EHRM 26 april 1979, 6538/74, ECLI:CE:ECHR:1979:0426JUD000653874, par. 49 (Sunday Times (No 1)).39
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EHRM 24 maart 1988, 10465/83, ECLI:CE:ECHR:1988:0324JUD001046583, par. 67 (Olsson (no 1)).41
Zie bijvoorbeeld EHRM 14 maart 2013, 24117/08, ECLI:CE:ECHR:2013:0314JUD002411708, par. 158 (Bernh Larsen).42
Harris, O’Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2014, p. 520.43
EHRM 2 oktober 2014, 97/11, ECLI:CE:ECHR:2014:1002JUD000009711, par. 84 (Delta Pekárny); EHRM 14 maart 2013, 24117/08,
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is en, wanneer het gaat om een inspectie bij een advocaat,
of er onafhankelijke supervisie is.49 In casu waren er
meerdere waarborgen, zowas de eigenaar van het kantoor
aanwezig, werd er een verslag van de doorzoeking ge-
maakt, werden bepaalde documenten waar eventueel
advocaat-cliëntvertrouwelijkheid op rust verzegeld in af-
wachting van een oordeel van een rechter en was er een
vertegenwoordiger van de Orde van Advocaten aanwezig
om supervisie te houden.50Desondanks nam het EHRM
een schending aan, aangezien deze waarborgen niet
werden toegepast op de inbeslagname van elektronische
documenten.
In 2011, in de zaakHeino, gaf het EHRM voor het eerst
expliciet aan dat de afwezigheid van een rechterlijke
machtiging eventueel gecompenseerd kan worden door
een effectieve rechterlijke toetsing achteraf.51 Eenzelfde
redenering was ook gebruikt in de zaakHarju, die op
dezelfde dag was gewezen.52
Een zeer ruime doorzoekingsbevoegdheid, gecombineerd
met de afwezigheid van een voorafgaande rechterlijke
toetsing, achtte het EHRM in Bernh Larsen Holding niet
in strijdmet artikel 8 EVRMdoordat er voldoende andere
waarborgen aanwezig waren. In deze zaak hadden de
Deense belastingautoriteiten de bevoegdheid om een
back-up te maken van alle documenten die op de server
stonden van de onderneming.53 Desondanks waren er
voldoendewaarborgen aanwezig ommisbruik te voorko-
men: zo vond er een verzegeling plaats van documenten
tegen de inbeslagnamewaarvan bezwaar werd gemaakt;54
werd er een verslag gemaakt van de doorzoeking en in
beslag genomen documenten;55 en werd dit verslag opge-
stuurd naar de onderneming.56Daarnaast moesten de in
beslag genomen documenten, eventueel na het maken
van kopieën, zo snel mogelijk terug worden gestuurd
naar de onderneming;57 was er een voorafgaande notifi-
catie van de inspectie;58 en waren vertegenwoordigers
van de onderneming aanwezig bij zowel de inspectie59
als bij het verbreken van de zegels.60 Tot slot gaf het
EHRM nog aan dat deze (administratieve) inspectie niet
even zwaar is als een strafrechtelijke inspectie, aangezien
de consequenties voor niet-medewerking slechts van ad-
ministratieve aard zijn. In strafrechtelijke procedures
kan namelijkmedewerking afgedwongenworden, terwijl
dit niet mogelijk is in deze administratieve belastingpro-
cedures.61
InDelta Pekárny herhaalde het EHRMdat het gebrek aan
een ex-ante-toetsing door de rechter eventueel achteraf
gecompenseerd kanworden door een effectieve rechterlijk
toetsing.62DeTsjechischemededingingsautoriteit behoef-
de geen voorafgaande rechterlijke machtiging voor een
bedrijfsinspectie. Demachtiging die de autoriteit zelf had
uitgevaardigd, gaf slechts zeer kort het doel van de be-
drijfsinspectie weer.63 Voorts waren de feiten waar het
vermoeden van de inbreuk op was gebaseerd niet weer-
gegeven in demachtiging.64Het rapport achteraf gaf iets
uitgebreider de noodzaak van de inspectie en de omvang
van de zoekopdrachten weer.65 Ondanks deze gebreken
in waarborgen rondom de inspectie bekijkt het EHRM
wel zeer nauwkeurig of de ex post rechterlijke toetsing
de inbreuk op het huisrecht kan rechtvaardigen. Deze
ex-post-toetsing is onder twee omstandighedenmogelijk,
namelijk ten eerste wanneer een onderneming zich verzet
tegen een inspectie en daarvoor een boete krijgt en ten
tweede ten tijde van de bodemprocedure, nadat er een
boete is opgelegd voor een overtreding van de materiële
mededingingsrechtelijke regels.66Uiteindelijk oordeelde
het EHRM dat de rechterlijke toetsing zelf niet effectief
was en daarom een schending opleverde van artikel 8
EVRM.67 Zo was het voor de Tsjechische rechters onder
meer niet mogelijk om de feiten op grond waarvan een
onderzoek was gestart te toetsen.68 Een rechtmatigheids-
toets van de inspectie was dan ook niet mogelijk.69
De laatste EHRM-zaak die ik hier zal aanhalen is de zaak
Vinci Construction. Het EHRM oordeelde dat de bedrijfs-
inspectie door de Fransemededingingsautoriteit in strijd
was met het huisrecht. Deze conclusie volgde uit de zeer
brede inbeslagnemingsbevoegdheden van de Franse
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autoriteiten70 en de onmogelijkheid om tijdens de inspec-
tie te voorkomen dat bepaalde documentenwaar advocaat-
cliëntvertrouwelijkheid op rust in beslag worden geno-
men.71Hier speelde welmee dat er voldoendewaarborgen
waren ten tijde van de inspectie van het kantoor van een
advocaat, maar deze waarborgen werden met name niet
nageleefd ten aanzien van de inbeslagname van elektro-
nische documenten.
De bespreking van de bovenstaande uitspraken laat zien
dat het EHRM een beperking van het huisrecht kan toe-
staan indien dit noodzakelijk is in een democratische
samenleving. Een bedrijfsinspectiemoet dan aan voldoen-
de waarborgen voldoen. Zo hecht het EHRMbijvoorbeeld
bijzonder veel waarde aan waarborgen om de advocaat-
cliëntvertrouwelijkheid te verzekeren. Daarnaast heeft
het EHMR aangegeven dat waarborgen kunnen worden
gegeven door een voorafgaande rechterlijke machtiging,
maar dat dit niet noodzakelijk is; het kan voldoende zijn
als een rechter achteraf een bedrijfsinspectie effectief kan
toetsen.
4.3. Effectieve rechtsbescherming
Het recht op effectieve rechtsbescherming vloeit in
EVRM-context voort uit artikel 6 lid 1 EVRM. Een effec-
tieve rechterlijke toetsing houdt een volle toetsing in van
alle feitelijke en juridische vraagstukken.72 Desondanks
hoeft een besluit van een administratieve instantie niet
volledig beoordeeld te worden wanneer er voldoende
waarborgen zijn in de administratieve procedure73 en
wanneer een rechterlijke instantie de rechtmatigheid van
die procedure geheel kan beoordelen.74 Een volle toetsing
lijkt aanwezig te zijn wanneer er sprake is van ‘sufficient
review’.75 De intensiteit van de rechterlijke toetsing is
derhalve van belang om te bepalen of er sprake is van
effectieve rechtsbescherming. Daarnaast kan hetmoment
van toetsing ook meespelen bij deze beoordeling. In de
zaak Canal Plus en in de zaak Primagaz nam het EHRM
hetmoment van toetsingmee als een van de factoren om
te bepalen of er sprake was van effectieve rechtsbescher-
ming. De ondernemingen konden in deze zaken pas te-
gen de inspectiebesluiten van de Franse mededingings-
autoriteiten in beroep komen nadat er een boetebesluit
was opgelegd voor een overtreding van de materiële me-
dedingingsregels.76Demogelijkheid om een inspectiebe-
sluit aan te vechten hangt in een dergelijke situatie af van
de onzekere omstandigheid of de Franse autoriteit een
boete voor overtreding van de materiële regels zal opleg-
gen. Voorts zal de rechterlijke toetsing dan vaak pas jaren
na de inspectie plaatsvinden. Onder meer op basis van
deze factoren oordeelde het EHRM dat er een schending
was van artikel 6 EVRM. Hierbij dient wel aangegeven
te worden dat er een groot verschil bestaat tussen het
Franse regime in de zaakCanal Plus en het EUmededin-
gingsrechtelijke regime. De legitimiteit van een inspec-
tiebesluit van de Commissie kan namelijk gelijk aange-
vochten worden bij het Gerecht via de vernietigingspro-
cedure.
5. EU-mededingingsrecht – Straatsburg-
proof?
In EU mededingingsrechtelijke procedures behoeft de
Commissie geen rechterlijke toestemming te verkrijgen
voorafgaand aan een bedrijfsinspectie. Dit hoeft niet
onoverkomelijk te zijn zolang er maar voldoende andere
waarborgen zijn. Zoals uit het voorgaande bleek, wordt
er, wanneer er geen rechtelijke toetsing vooraf heeft
plaatsgevonden, door het EHRM veel waarde gehecht
aan een effectieve rechterlijke controle achteraf. In het
onderstaande zullen de waarborgen die bestaan omtrent
de handhaving van het EU-mededingingsrecht door de
Commissie weergegeven worden. Hier zal stilgestaan
worden bij de waarborgen voorafgaand, tijdens en na de
inspectie. Voorts zal er gekeken worden naar de ex
post rechterlijke toetsing. Bij het weergeven van de
waarborgen zal in de noten telkens verwezen worden
naar relevante uitspraken van het EHRM die hiervoor
zijn besproken.
5.1. Waarborgen voor de inspectie
Voordat de Commissie een inspectiebesluit neemt,
moeten er wel ‘voldoende ernstige aanwijzingen zijn voor
de verdenking van een inbreuk op demededingingsregels
door de betrokken onderneming’.77 Dit voorkomt dat de
Commissie een fishing expedition start en daardoor on-
eigenlijk gebruik maakt van haar bevoegdheden. Slechts
wanneer de Commissie voldoende ernstige aanwijzingen
heeft voor een inbreuk mag zij een bedrijfsinspectie ini-
tiëren. Dit is ook eenwaarborg die het EHRMvan belang
EHRM 2 april 2015, 63629/10 en 60567/10, ECLI:CE:ECHR:2015:0402JUD006362910, par. 76, EHRC 2015/149 (Vinci Construction).70
EHRM 2 april 2015, 63629/10 en 60567/10, ECLI:CE:ECHR:2015:0402JUD006362910, par. 78 (Vinci Construction).71
EHRM 27 september 2011, 43509/08, ECLI:CE:ECHR:2011:0927JUD004350908, par. 59 (Menarini).72
EHRM 21 juli 2011, 32181/04 en 35122/05, ECLI:CE:ECHR:2011:0721JUD003218104, par. 149 (Sigma Radio Television Ltd./Cyprus).73
EHRM 22 november 1995, 19178/91, par. 46, ECLI:CE:ECHR:1995:1122JUD001917891 (Bryan/United Kingdom); zie ook EHRM 27 september
2011, 43509/08, ECLI:CE:ECHR:2011:0927JUD004350908, par. 63 (Menarini).
74
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ECLI:CE:ECHR:2010:1221JUD002961308, par. 28 (Primagaz).
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Gerecht EU 14 november 2012, T-135/09, ECLI:EU:T:2012:596, r.o. 43 (Nexans France). Vgl. EHRM 16 oktober 2007, 74336/01,























achtte in de zaakWieser en Bicos om te beoordelen of een
beperking van het huisrecht gerechtvaardigd was.78
5.2. Waarborgen tijdens inspectie
De bevoegdheden die de Commissie heeft ten tijde van
een inspectie zijn zeer vergaand,79 al heeft de Commissie
niet de bevoegdheid om een bedrijfspand te doorzoeken
wanneer de ondernemingmeewerkt aan het onderzoek.80
Tijdens de inspectie zijn er meer waarborgen om, onder
meer, misbruik van bevoegdheden te voorkomen.
Allereerst mogen ambtenaren van de Commissie niet
worden geïnstrueerd om naar informatie te zoeken die
geen betrekking heeft op het onderzoek.81 Dit volgt dui-
delijk uit de uitspraakDeutsche Bahn, waarin de Commis-
sie haar ambtenaren had geïnstrueerd om tijdens de
eerste inspectie ook naar bewijs voor een andere mede-
dingingsrechtelijke inbreuk te zoeken. Dit laat onverlet
dat de Commissie niet hoeft weg te kijken als haar amb-
tenaren toevallig bewijs van een andere overtreding vin-
den. Wel blijft de vraag wie moet bewijzen dat de Com-
missie informatie al dan niet toevallig heeft verkregen.
Dit is een vraag die het Hof van Justitie inDeutsche Bahn
onbeantwoord laat, maar wel grote praktische gevolgen
kan hebben. In de zaak Deutsche Bahn was deze vraag
minder relevant nu de Commissie had toegegeven haar
ambtenaren geïnstrueerd te hebben om te zoeken naar
informatie over een andere overtreding. De conclusie van
A-GWahl zou hier uitkomst kunnen bieden.Het toevallig
vinden van informatie is een uitzondering op de regel
uit artikel 28 Vo. (EG) 1/2003.82 De A-G gaat er dan ook
van uit dat de Commissie zich zal beroepen op deze uit-
zondering wanneer zij toevallig informatie vindt. De be-
wijslast zal dan in een dergelijk geval ook rusten op de
Commissie. Zoals de A-G aangeeft, is een ‘korte toelich-
ting over de vindwijze van de informatie die buiten het
onderzoek valt voldoende (…) om aan te tonen dat de
Commissie tijdens de doorzoeking geen blijk heeft gege-
ven van een onjuiste rechtsopvatting’.83 Het is daarna
aan de onderneming om de Unierechter te overtuigen
dat de Commissie juist gericht heeft gezocht naar de in-
formatie. Praktisch gezien zal dit het natuurlijk lastig
maken om, zonder dat de Commissie dit toegeeft, te be-
wijzen dat de Commissieambtenaren gericht hebben
gezocht naar informatie over een andere overtreding. Het
is dan ook wachten op een eventuele volgende uitspraak
om te zien hoe het Hof van Justitie met de bewijslastver-
deling in dergelijke zaken zal omgaan.
Gerelateerd aan de vorige waarborg is de verplichting
om, ten tweede, in het inspectiebesluit weer te geven wat
het voorwerp en doel van de inspectie is, wanneer de in-
spectie plaatsvindt, wat de sancties voor niet-medewerking
zijn en dat er beroepmogelijk is tegen het besluit.84Deze
waarborg is enerzijds bedoeld om ondernemingen ten
tijde van de inspectie ‘inzicht te geven in de omvang van
hun verplichtingen, en anderzijds, om hun recht van
verweer veilig te stellen’.85 De Unierechters laten veel
ruimte aan de Commissie om het doel en voorwerp van
een inspectie te omschrijven.86Zolang een onderneming
kan weten wat de omvang van haar medewerkingsver-
plichting is, zullen de Unierechters niet snel een inspec-
tiebesluit vernietigen.87Naast de voornoemde elementen
moet de Commissie zoals eerder aangegeven ook ‘vol-
doende ernstige aanwijzingen [hebben] voor de verden-
king van een inbreuk op de mededingingsregels door de
betrokken onderneming’.88 Deze vermoedens moeten
worden weergegeven in het besluit. Desondanks is ‘de
Commissie volgens de rechtspraak van het Hof niet ver-
plicht (…) om de adressaat van een inspectiebeschikking
in kennis te stellen van alle inlichtingen waarop zij het
vermoeden van het bestaan van inbreuken baseert, noch
om een nauwgezette juridische kwalificatie van die in-
breuken te geven’.89 Alleen de ‘voornaamste kenmerken
van de vermoedelijke inbreuk’90moeten worden weerge-
geven in het inspectiebesluit. De toetsing van de vermoe-
dens van een inbreuk, en dus of een inspectie noodzake-
lijk was, lijken de Unierechters iets strikter uit te voeren.
In Nexans en Prysmian hadden de ondernemingen ‘be-
EHRM 16 oktober 2007, 74336/01, ECLI:CE:ECHR:2007:1016JUD007433601, par. 57 (Wieser en Bicos).78
Vgl. met EHRM 16 april 2002, 37971/97, ECLI:CE:ECHR:2002:0416JUD003797197 (Société Colas Est) en EHRM 14 maart 2013, 24117/08,
ECLI:CE:ECHR:2013:0314JUD002411708 (Bernh Larsen).De Nederlandse tekst in HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404 (Deutsche
79
Bahn) spreekt in r.o. 23 over ‘enkel’ de in artikel 20 lid 2 Vo. (EG) 1/2003 opgesomde bevoegdheden. Dit lijkt een marginalisering van de bevoegd-
heden van de Commissie te zijn. De Engelse en Duitse tekst gebruiken geen vergelijkbare terminologie.
Zie o.m. I. van Bael, Due Process in EU Competition Proceedings, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2011, p. 139-141.80
HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404, r.o. 61-69 (Deutsche Bahn); dit betekent natuurlijk niet dat de Commissie moet wegkijken
als ze informatie van een andere overtreding vindt, zie r.o. 59 en HvJ EG 17 oktober 1989, 85/87, ECLI:EU:C:1989:379, r.o. 19 (Dow Benelux). Vgl.
met 74336/01 (Wieser en Bicos) en 56716/09 (Harju).
81
Dit artikel, dat de geheimhoudingsplicht van de Commissie bevat, zal hieronder kort besproken worden wanneer het gaat om ‘waarborgen na de
inspectie’.
82
Conclusie A-G N. Wahl in HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:92, punt 94 (Deutsche Bahn).83
Vgl. met EHRM 2 oktober 2014, 97/11, ECLI:CE:ECHR:2014:1002JUD000009711 (Delta Pekárny).84
Gerecht EU 14 november 2012, T-135/09, ECLI:EU:T:2012:596, r.o. 29 (Nexans France). Zie ook beroepszaak HvJ EU 25 juni 2014, C-37/13 P,
ECLI:EU:C:2014:2030, r.o. 34 (Nexans) en HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404, r.o. 56 (Deutsche Bahn).
85
Zo ook Ter Haar in zijn annotatie bij Gerecht EU 6 september 2013, gevoegde zaken T-289/11, T-290/11 en T-521/11, ECLI:EU:T:2013:404, r.o. 22,
SEW 2014, afl. 1 (Deutsche Bahn).
86
Zie bijvoorbeeld Gerecht EU 14 november 2012, T-135/09, ECLI:EU:T:2012:596, r.o. 54 (Nexans France) en Gerecht EU 14 november 2012,87
T-140/09, ECLI:EU:T:2012:597, r.o. 47 (Prysmian). In beide zaken geeft het Gerecht wel aan dat de bewoordingen van de Commissie in het besluit
wat minder ‘dubbelzinnig’ hadden kunnen zijn.
Gerecht EU 14 november 2012, T-135/09, ECLI:EU:T:2012:596, r.o. 43 (Nexans France). Vreemd genoeg geeft A-G Wahl in de zaak Deutsche Bahn
aan dat de Commissie ‘slechts een vermoeden [dient] te hebben dat de onderneming over relevante informatie beschikt’, zie zijn conclusie in
HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:92, punt 19 (Deutsche Bahn). Vgl. de conclusie van A-G J. Kokott in HvJ EU 25 juni 2014,
88
C-37/13 P, ECLI:EU:C:2014:223, punt 52 (Nexans).
HvJ EU 25 juni 2014, C-37/13 P, ECLI:EU:C:2014:2030, r.o. 35 (Nexans).89






















paalde elementen’ overlegd waardoor de vermoedens van
de Commissie over een inbreuk in twijfel werden getrok-
ken. Uiteindelijk kon de Commissie na aanleiding van
vragen van het Gerecht onvoldoende aantonen dat er
vermoedens van een bepaalde overtreding waren.91 De
grenzen voor de Commissie lijken dan ook met name te
liggen bij de vermoedens die ze heeft ten aanzien van
een overtreding. Als de vermoedens onvoldoende aanwe-
zig zijn, zullen de Unierechters een inspectiebesluit ver-
nietigen. Het omzeilen van deze motiveringseis door de
Commissieambtenaren te instrueren naar een andere
overtreding te zoeken waar onvoldoende vermoedens
voor zijn dat deze overtreding heeft plaatsgevonden,
wordt, zoals blijkt uit de zaak Deutsche Bahn, dan ook
niet geapprecieerd door het Hof van Justitie.
Ten derdemoet de Commissie de advocaat-cliëntvertrou-
welijkheid respecteren.92 Een geschil over de vraag of
een document onder de advocaat-cliëntvertrouwelijkheid
valt zal voorgelegd worden aan deHearing Officer en
eventueel de Unierechters. De betreffende documenten
zullen verzegeld blijven totdat een inhoudelijk oordeel
is geveld over dit geschil.93Het belang hiervan werd door
het EHRM ook in meerdere zaken onderstreept.94
Tot slot zal de Commissie tijdens de inspectie over het
algemeenwachtenmet het onderzoek totdat een advocaat
aanwezig is.95 Ook dit wordt door het EHRM gezien als
een waarborg ommisbruik van bevoegdheden te voorko-
men.96
5.3. Waarborgen na de inspectie
Na de inspectie zal de Commissie de opgenomen verkla-
ringen van de medewerkers van de onderneming opstu-
ren naar de betreffende onderneming.97 Ook zal de on-
derneming een elektronische kopie krijgen, op bijvoor-
beeld een dvd, van alle gekopieerde documenten en da-
ta.98 Alle informatie die de Commissie heeft verkregen,
mag daarnaast alleen gebruik worden voor het doel
waarvoor het is verkregen.99Al in 1989 heeft het Hof van
Justitie bepaald dat dit niet inhoudt dat bewijs over een
andere overtreding waar de Commissie ‘tijdens een eer-
dere verificatie toevallig kennis [van] heeft gekregen’100
niet mag worden gebruikt. Een andere interpretatie van
artikel 28 Vo. (EG) 1/2003 zou deCommissie onevenredig
beperken in haar bevoegdheden. De nadruk ligt hier dan
ook op het toevallig verkrijgen van bewijs. In de uitspraak
Deutsche Bahn geeft A-G Wahl aan dat de Commissie
‘opzettelijk’ had besloten om ‘formeel’ slechts één in-
breuk te onderzoeken, maar wel ‘expliciet dan wel impli-
ciet’ de functionarissen belast met het onderzoek had
gelast te zoeken naar de tweede inbreuk.101 Het Hof van
Justitie gaatmeemet de redenering van de A-G en neemt
dan ook aan dat het bewijs niet toevallig tijdens de inspec-
tie was gevonden.102Het gevonden bewijsmocht dan ook
niet worden gebruikt door de Commissie. Ook dit kan
gezien worden als waarborg om misbruik van bevoegd-
heden te voorkomen.
5.4. Rechterlijke toetsing achteraf
Ondanks al deze waarborgen hecht het EHRM, zoals
aangegeven, veel waarde aan de intensiteit van de rech-
terlijke toetsing. Voorafgaand aan de inspectie kan er in
het EU-mededingingsrecht een beperktemarginale toet-
sing door de nationale rechter plaatsvinden indien de
Commissie om bijstand verzoekt van de lidstaat.103 Dit
is, zoals eerder aangegeven, slechts een toetsing van de
authenticiteit van het Commissiebesluit en van de pro-
portionaliteit van de inzet van dwangmaatregelen. Gezien
Gerecht EU 14 november 2012, T-135/09, ECLI:EU:T:2012:596, r.o. 91 (Nexans France) en Gerecht EU 14 november 2012, T-140/09,
ECLI:EU:T:2012:597, r.o. 89 (Prysmian).
91
Zie Mededeling van de Commissie inzake goede praktijken voor procedures op grond van de artikelen 101 en 102 VWEU, 20 oktober 2011, PbEU
C 308, par. 51 en de verwijzingen aldaar naar jurisprudentie van de Unierechters.
92
Zie Mededeling van de Commissie inzake goede praktijken voor procedures op grond van de artikelen 101 en 102 VWEU, 20 oktober 2011, PbEU
C 308, par. 53 en 57. Van de verzegeling van documenten (en lokalen) en de verbreking van documenten (en lokalen) zal een verslag gemaakt
93
worden door de Commissie, zie ‘Explanatory note to an authorisation to conduct an inspection in execution of a Commission decision under
Article 20(4) of Council Regulation No 1/2003’, 18 maart 2003, par. 17. Een vertegenwoordiger van de onderneming mag aanwezig zijn bij de
verbreking van een zegel, vgl. met EHRM 14 maart 2013, 24117/08, ECLI:CE:ECHR:2013:0314JUD002411708 (Bernh Larsen).
Zie EHRM 16 oktober 2007, 74336/01, ECLI:CE:ECHR:2007:1016JUD007433601 (Wieser en Bicos); EHRM 14 maart 2013, 24117/08,
ECLI:CE:ECHR:2013:0314JUD002411708(BernhLarsen)enEHRM2april2015,63629/10en60567/10,ECLI:CE:ECHR:2015:0402JUD006362910
94
(Vinci Construction). Zie ook C. Rawnsley, ‘Vinci Construction e.a. v France: Limits on Unannounced Inspections on the Basis of the Rights to a
Fair Trial and to the Respect for Privacy’, Journal of European Competition Law & Practice 2015, afl. 7.
De vertraging vande inspectiemagdaardoor niet onnodig groot zijn, zie ‘Explanatory note to an authorisation to conduct an inspection in execution
of a Commission decision under Article 20(4) of Council Regulation No 1/2003’, 18 maart 2003, par. 6.
95
Vgl. met EHRM 16 oktober 2007, 74336/01, ECLI:CE:ECHR:2007:1016JUD007433601 (Wieser en Bicos); en EHRM 14 maart 2013, 24117/08,
ECLI:CE:ECHR:2013:0314JUD002411708 (Bernh Larsen).
96
Zie artikel 4 lid 2 Vo. (EG) 773/2004 en ‘Explanatory note to an authorisation to conduct an inspection in execution of a Commission decision
under Article 20(4) of Council Regulation No 1/2003’, 18 maart 2003, par. 7. Vgl. met EHRM 16 oktober 2007, 74336/01,
97
ECLI:CE:ECHR:2007:1016JUD007433601 (Wieser en Bicos); EHRM 14 maart 2013, 24117/08, ECLI:CE:ECHR:2013:0314JUD002411708 (Bernh
Larsen) en EHRM 2 oktober 2014, 97/11, ECLI:CE:ECHR:2014:1002JUD000009711 (Delta Pekárny).
Zie ‘Explanatory note to an authorisation to conduct an inspection in execution of a Commission decision under Article 20(4) of Council Regu-
lation No 1/2003’, 18 maart 2003, par. 15. Vgl. met EHRM 16 oktober 2007, 74336/01, ECLI:CE:ECHR:2007:1016JUD007433601 (Wieser en Bicos);
98
EHRM 14 maart 2013, 24117/08, ECLI:CE:ECHR:2013:0314JUD002411708 (Bernh Larsen) en EHRM 2 oktober 2014, 97/11,
ECLI:CE:ECHR:2014:1002JUD000009711 (Delta Pekárny).
Artikel 28 Vo. (EG) 1/2003.99
HvJ EG 17 oktober 1989, 85/87, ECLI:EU:C:1989:379, r.o. 18-19 (Dow Benelux).100
HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:92, r.o. 81 (Deutsche Bahn).101
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de beperktheid van deze toetsing zal hier verder niet op
in worden gegaan.104
Zoals ook eerder aangegeven, zijn er vier situaties waarin
de Unierechters een oordeel kunnen vellen over een in-
spectiebesluit. Een onderneming kan namelijk allereerst
een inspectiebesluit aanvechten.105 Ten tweede is het
mogelijk voor een onderneming om niet mee te werken
met de Commissie. De boete voor niet-medewerking,
bijvoorbeeld voor het weigeren om antwoord te geven op
vragen, kan aangevochten worden via artikel 263 VWEU.
Ten derde is het ookmogelijk voor een onderneming om
eventuele fouten gemaakt ten tijde van de inspectie, aan
te vechten nadat de Commissie een boetebesluit heeft
genomen in de bodemprocedure. Tot slot is er nog de
optie omdeUnie op basis van artikel 340VWEUaanspra-
kelijk te stellen voor schade geleden door een inspectie.
De vraag die dan blijft, is of de intensiteit van de ex post
rechterlijke toetsing het gebrek aan een ex-ante-toetsing
kan herstellen. In 2011 heeft het Hof van Justitie al geoor-
deeld dat de toetsing door de Unierechters in mededin-
gingsrechtelijke procedures conform de standaard van
artikel 47 Handvest is.106DeUnierechters zullen de legi-
timiteit, oftewel de rechtmatigheid, van een besluit onder-
zoeken.107Hierbij zullen alle factoren in feite en in rechte
worden meegenomen.108 De Unierechters zullen ook
beoordelen of de Commissie een inspectiebesluit had
mogen nemen.109 Desondanks is een ex-officio-toetsing,
aldus het Hof van Justitie, niet noodzakelijk.110 Deze be-
oordeling door de Unierechters gaat al verder dan de
toetsing door de Tsjechische rechters in de zaak Delta
Pekárny voor het EHRM.111 De conclusie van het Hof van
Justitie bijvoorbeeld in Deutsche Bahn dat de toetsing
achteraf voldoende effectief is om als een van de waarbor-
gen tegenmisbruik van de onderzoeksbevoegdheden van
de Commissie te dienen lijkt mij dan ook juist.
Eén kanttekening dient nog wel geplaatst te worden bij
de rechterlijke controle door de Unierechter. Alleen pro-
cedurele fouten ten tijde van de inspectie die de legitimi-
teit van een inspectie of een opvolgende inspectie aantas-
ten kunnenwordenmeegenomenwanneer een onderne-
ming een inspectiebesluit aanvecht.112 De vraag is of een
dergelijke inkadering van de rechterlijke controle conform
artikel 8 EVRM is.113 Het EHRM heeft zich over deze
kwestie bij een bedrijfsinspectie slechts uitgesproken in
het kader van de advocaat-cliëntvertrouwelijkheid.114
Procedurele fouten omtrent dit beginsel brengen wel
rechtsgevolgen teweeg en kunnen dus gelijk na de inspec-
tie aangevochten worden bij de Unierechters.
6. Slot
De handhavingsbevoegdheden van de Commissie staan
al lange tijd ter discussie. Dit is ook niet vreemd, aange-
zien de bevoegdheden vergaand zijn en grote gevolgen
kunnen hebben. Toch lijkt het erop dat door de vele
waarborgen in de procedure de inspectiebevoegdheden
van de Commissie niet strijdig zijn met het huisrecht
zoals neergelegd in artikel 8 EVRM. Daarom zijn deze
bevoegdheden zoals het Hof van Justitie aangeeft in de
zaak Deutsche Bahn ‘eveneens’ niet strijdig met artikel 7
Handvest.115 Een duidelijke lijn betreffende relevante
waarborgen is niet in de EHRM-jurisprudentie te vinden,
maar vele waarborgen die door het EHRMzijn aangegre-
pen om een inbreuk op het huisrecht gerechtvaardigd te
achten, zijn terug te vinden in de waarborgen bij de be-
drijfsinspecties door de Commissie. Het is niet noodza-
kelijk dat de Commissie een voorafgaande rechterlijke
machtiging verkrijgt, zolang er maar voldoende andere
waarborgen zijn. Deze andere waarborgen kunnen voor,
tijdens en na de inspectie aanwezig zijn. Zo moet een
inspectiebesluit voldoende duidelijk omschrijven wat het
voorwerp van de inspectie is. De eventuele aanwezigheid
van een advocaat van de onderneming is ook een waar-
borg tegenmisbruik van bevoegdheden door de Commis-
Deze toetsing zal naar mijn mening ook geen effectieve rechterlijke controle conform artikel 8 EVRM zijn, vgl. EHRM 2 oktober 2014, 97/11,
ECLI:CE:ECHR:2014:1002JUD000009711 (Delta Pekárny).
104
Zoals gebeurde in HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404 (Deutsche Bahn). Het is in beginsel niet mogelijk om een handeling van
de Commissie genomen tijdens de inspectie apart aan te vechten. Deze handelingen hebben namelijk geen rechtsgevolgen. De enige uitzondering
105
die hierop is gemaakt is de afwijzing van het aanwijzen van een document als beschermd door de advocaat-cliëntvertrouwelijkheid, zie GvEA EG
17 september 2007, gevoegde zaken T-125/03 en T-253/03, ECLI:EU:T:2007:287, r.o. 46-48 (Akzo Nobel).
Zie HvJ EU 8 december 2011, C-272/09 P, ECLI:EU:C:2011:810 (KME I) en HvJ EU 8 december 2011, C-386/10 P, ECLI:EU:C:2011:815 (Chalkor)
en HvJ EU 8 december 2011, C-389/10 P, ECLI:EU:C:2011:816 (KME II).
106
HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404, r.o. 33 (Deutsche Bahn).107
HvJ EU 18 juni 2015, C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404, r.o. 34 (Deutsche Bahn).108
Gerecht EU 14 november 2012, T-135/09, ECLI:EU:T:2012:596, r.o. 43 (Nexans France).109
Zie HvJ EU 8 december 2011, C-272/09 P, ECLI:EU:C:2011:810, r.o. 104 (KME I) en HvJ EU 8 december 2011, C-386/10 P, ECLI:EU:C:2011:815,
r.o. 64 (Chalkor) en HvJ EU 8 december 2011, C-389/10 P, ECLI:EU:C:2011:816, r.o. 131 (KME II).
110
Zie ook Y. de Vries, ‘De onderzoeksbevoegdheden van de Commissie scherpgesteld’, NtEr 2015, afl. 3, p. 69.111
In de bodemprocedure kunnen dergelijke procedurele fouten wel meegenomen worden. Daarnaast is het mogelijk om dergelijke procedurele
fouten aan te vechten als de handeling rechtsgevolgen teweegbrengt. Voorts zou een onderneming ook kunnen weigeren om mee te werken,
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waaropdeCommissieeen,aanvechtbaar,boetebesluitkannemen.Deze laatstemogelijkheidwordtookdoorhetGerechtonderstreept inGerechtEU
14 november 2012, T-135/09, ECLI:EU:T:2012:596, r.o. 126 (Nexans France) en Gerecht EU 14 november 2012, T-140/09, ECLI:EU:T:2012:597,
r.o. 103 (Prysmian). Tot slot, kan eenondernemingdie schadeheeft geledendoor eendergelijk fout ook eenprocedure starten opbasis van artikel 340
VWEU, zie Gerecht EU 14 november 2012, T-135/09, ECLI:EU:T:2012:596, r.o. 133 (Nexans France) en Gerecht EU 14 november 2012, T-140/09,
ECLI:EU:T:2012:597, r.o. 109 (Prysmian).
Zie R. Neruda & R. Barinka, ‘Delta Pekarny t. Czech Republic: European Court of Human Rights on Dawn Raids and Prior Judicial National
Authorization’, Journal of European Competition Law & Practice 2015, afl. 6, p. 413; G. Oosterhuis & M.P.N. Lemmens, ‘Uitoefening inspectiebe-
voegdheid van de Commissie begrensd door het Gerecht’, NtEr 2013, afl. 3, p. 81.
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Zie EHRM 2 april 2015, 63629/10 en 60567/10, ECLI:CE:ECHR:2015:0402JUD006362910 (Vinci Construction).114
Zo ook Ter Haar in zijn annotatie, zie Gerecht EU 6 september 2013, gevoegde zaken T-289/11, T-290/11 en T-521/11, ECLI:EU:T:2013:404, r.o. 17,























sie. Daarnaast moet de advocaat-cliëntvertrouwelijkheid
gewaarborgd worden. Toch lijkt de nadruk bij het EHRM,
indien er geen voorafgaande rechterlijke machtiging is,
met name te liggen op de aanwezigheid van een effectieve
rechterlijke controle achteraf. De bevoegdheden van de
Commissie inmededingingsrechtelijke procedures zijn,
net als het Hof van Justitie wederom duidelijk maakt in
de uitspraak Deutsche Bahn, nog steeds conform de
Straatsburgse en Luxemburgse standaard. Eén kantteke-
ning kan wel geplaatst worden bij deze conclusie. Han-
delingen verricht tijdens een inspectie kunnen in beginsel
niet rechtstreeks na een inspectie getoetst worden door
deUnierechters. Deze handelingen zullen alleen getoetst
worden indien ze de rechtmatigheid van het inspectiebe-
sluit aantasten of indien ze rechtsgevolgen teweegbren-
gen. Dit laatste is tot op heden slechts geaccepteerd voor
de advocaat-cliëntvertrouwelijkheid. Het belang van be-
scherming van de advocaat-cliëntvertrouwelijkheid heeft
het EHRM ook sterk onderstreept. Voor een rechterlijke
beoordeling van alle andere handelingen die verricht zijn
ten tijde van een bedrijfsinspectie zal de onderneming
moeten wachten tot zij een besluit van de Commissie
over de overtreding van demateriële regels kan aanvech-
ten. Ondanks deze kanttekening bij de inperking van de
rechterlijke toetsingsmogelijkheden lijkt de discussie die
al in 1961 is aangewakkerd een storm in een glas water
te zijn. Een beperking van het huisrecht bij de handha-
ving van de EU-mededingingsregels door de Commissie
is dan ook gerechtvaardigd. Het huisrecht kan dus geen
schild vormen voor de drie biggetjes. Gelukkig is het doel
van de Commissie dan wel weer anders dan het doel van
de grote boze wolf.
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